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[La pérennité du contrat international]

La pérennité du contrat international entre pacta sunt
servanda et rebus sic stantibus; réflexions au regard
du pouvoir interprétatif de l’arbitre
Dr. Imed Hammadi Bejeoui
Assistant Professor of Private Law,
Faculty of Law, King Faisal University

Résumé en français :
La survenance de circonstances perturbatrices de l’équilibre
initialement prévu par les parties à un contrat international risque de lui
mettre fin ou de le rendre un fardeau excessivement onéreux pour l’un
des co-contractants. Dans le cadre de ces contrats l’office de l’arbitre est
fondamental. La mission de l’arbitre est notamment épineuse dans
l’hypothèse où les changements susceptibles d’affecter l’exécution du
contrat n’avaient pas été formellement prévus par les parties dans leur
convention. L’arbitre sera sollicité afin de se prononcer sur le sort du
contrat défié par des difficultés d’exécution. Théoriquement, deux
alternatives se présentent. La première s’attache viscéralement au
principe pacta sunt servanda. L’arbitre ne peut dénouer le contrat afin de
le nouer de nouveau. La seconde acception du lien contractuel trouve
dans la doctrine rebus sic stantibus un fondement à l'adaptation arbitrale
du contrat.
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استدامة العقد الدولي بين "العقد
شريعة المتعاقدين" "بقاء الظروف
حالها" :تأمالت في ضوء السلطة
التأويلية للمحكم
د .عماد حمادي البجاوي

ملخص اللغة العربية
قد تطرأ ظروفا استثنائية عىل تنفيذ عقود التجارة الدولية ،التي متتد آلجال طويلة ،ممّا
جيعل من استمرار اضطالع األطراف املو ّقعة بالتزاماهتا التعاقدية أمرا شبه مستحيل ،أو عبئا
يصعب احتامله ،خاصة يف احلالة التي مل تتنبأ فيها األطراف املتعاقدة بالتغيريات املحتملة التي
قد تؤثر عىل تنفيذ العقد ،وقد يؤدي هذا اىل اختالل التوازن االقتصادي للعقد ،مما هيدد أحد
أطرافه بخسارة فادحة تتجاوز احلدود املعقولة .ويف هذا اإلطار يبدو أن دور املحكم الدويل
حموريا ،باعتباره السلطة التي تلجأ إليها األطراف املتعاقدة يف العقود الدولية ،هبدف معاجلة
انخرام التوازن األصيل الذي قام عليه العقد.
نظريا ،يبدو املحكم الدويل أمام خيارين متعارضني ،ال ثالث هلام :من جهة أوىل؛ مبدأ
العقد رشيعة الطرفني الذي يوجب عىل األطراف املتعاقدة االلتزام بام وقعت عليه

(pacta

تغري
) ،sunt servandaومن جهة ثانية؛ مبدأ بقاء الظروف عىل حاهلا الذي ينص عىل ّ
بتغري األزمان والظروف (.)rebus sic stantibus
األحكام ّ
بيد أن الرأي عندنا أن املحكم الدويل ،ع ر سلطته يف تأويل العقد ودوره املبتكر انطالقا
من مفاهيم حسن النية والعدالة التعاقدية ،يستطيع أن يصل إىل قراءة مع ّينة جتعل من املبادئ
املشار إليها آنفا مبادئ متكاملة وليست متعارضة.
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The Sustainability of the International
Contract between the Notions of:
“Pacta Sunt Servanda” and “Things thus
Standing”: Reflections on the
Interpretative Power of the Arbitrator
Dr. Imed Hammadi Bejeoui
Assistant Professor of Private Law,
Faculty of Law, King Faisal University

Abstract in English:
The incidence of disruptive circumstances of the balance initially
projected by the parties to an international contract may put an end to it
or render it an excessively onerous load for one of the contracting
parties. In that context, the role of the arbitrator is vital. The mission of
the arbitrator is particularly problematic in the situation that the parties
had not formally predicted for the changes probable to affect the
performance of the contract in their agreement. The arbitrator will be
asked to decide on the destiny of the contract confronted by execution
difficulties. Supposedly, two alternatives are presented. The first is
visceral related to the principle pacta sunt servanda. The arbitrator can
not undo the contract in order to tie him up again. The second meaning
of the contractual relationship is found in the doctrine rebus sic stantibus
as a basis for adaptation of the contract by the arbitrator.
Our opinion consists in demonstrating that the opposition between the
principle pacta sunt servanda and the principle rebus sic stantibus is only
prima facie and that in fact the two principles are complementary.
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Notre œuvre consiste à démontrer que l’opposition entre le principe
pacta sunt servanda et le principe rebus sic stantibus n’est que prima
facie et qu’en réalité les deux principes sont complémentaires.
Voici plus d’un demi-siècle, lors d’une semaine Internationale
consacrée à “la révision des contrats par le juge”, Niboyet affirmait:
« C’est la loi de l’honneur qui le veut ainsi (…). Tant que le législateur,
comme le chef responsable d’une armée, ordonne aux contractants de
tenir, il y va de l’honneur de leur vie de ne pas faillir à leurs
engagements quoiqu’il puisse leur en coûter »(1).
Inlassablement énigmatique, la question du rapport de l’exécution du
contrat avec le temps ne cesse d’interpeller les juristes. Le futur est par
nature incertain et personne n’a la maîtrise du temps. Pour les parties au
contrat international, le temps constitue un grand pari. Les facteurs et les
aléas externes environnent la relation contractuelle et façonnent la durée
du contrat(2).
Les contrats à exécution successive sont exposés à des aléas de nature
à compromettre sérieusement l’équilibre primitif sur lequel le contrat a
été édifié. Les évènements qui échappent, pour une large part, au
contrôle et à la prévision des parties sont d’ordre technique, naturel,
économique et politique. La survenance de circonstances perturbatrices
de l’équilibre initialement prévu par les parties contractantes risque de
mettre fin au contrat ou de le rendre un fardeau excessivement onéreux
pour l’un des cocontractants. Ce sont donc essentiellement les contrats
dont l’exécution s’échelonne dans le temps qui risquent de souffrir des
probables bouleversements futures.
Dans le cadre de ces contrats qui résistent peu à l’érosion du temps,
l’office de l’arbitre est fondamental. C’est à celui-ci que revient la tâche
de se prononcer sur le sort dudit contrat foncièrement transformé suite
(1) J-P. Niboyet, «La révision du contrat par le juge, rapport général», in Rapports
préparatoires à la semaine Internationale de droit, Société de législation comparée, 1937, p.
12.
(2) Voir: D. Mazeaud, « La révision du contrat, Rapport français », in Le contrat, Travaux de
l’Association Henri Capitant, Tome LV- 2005, p. 560 ; B. Fauvarque-Cosson, « Le
changement de circonstances », RDC 2004, n° 1, p. 88.
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aux changements des circonstances. La mission de l’arbitre est plus
épineuse dans l’hypothèse où les changements susceptibles d’affecter
l’exécution du contrat n’avaient pas été formellement prévus par les
parties dans la convention.
Cette hypothèse, sur laquelle nous allons focaliser tout au long de nos
développements, ne nous amène nullement à minimiser le rôle de
l’arbitre même en présence de clauses d’adaptation insérées par les
parties dans le contrat international, car, souvent, ces clauses ne brillent
ni par leur clarté, ni par leur rigueur.
Dans l’une et l’autre des hypothèses, l’arbitre sera sollicité par les
parties afin de se prononcer sur le sort du contrat défié par des difficultés
quasi-insurmontables d’exécution. Se pose donc l’interrogation: l’arbitre,
outillé de son pouvoir interprétatif, peut-il, sans habilitation expresse des
parties, tenir compte des changements des circonstances et adapter le
contrat en conséquence ?
Pour répondre à ladite interrogation, l’arbitre est, en réalité, appelé à
interpréter le silence des parties, c'est-à-dire leur volonté présumée quant
à l’aménagement du contrat international confronté à des difficultés
d’exécution.
Théoriquement, une alternative comportant deux branches, prima
facie opposées, se présente. La première s’attache viscéralement au
Principe pacta sunt servanda. Elle interprète le silence des parties dans le
sens de l’adage “ce qui est dit est dit, ce qui est dit est dû”.
Nécessairement juste, le contrat est intangible. L’arbitre ne peut, par
conséquent, dénouer le contrat afin de le nouer de nouveau.
Conformément à cette première branche de l’alternative qui sacrifie
volontiers au culte de l’immobilisme contractuel, l’arbitre est prisonnier
de la volonté des parties. Il ne peut, en dehors de la révision
conventionnellement prévue, procéder à l’adaptation du contrat aux
changements des circonstances. Ainsi, conformément à cette conception
du lien contractuel, le contrat semble, aux dits d’un auteur, « s’inscrire
dans un temps figé, résistant aux maladies de l’économie et imperméable
aux bouleversements politiques et sociaux »(1).
(1) D. Mazeaud, « La révision du contrat.. », art. cit., p. 560.
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La seconde branche de l’alternative part, quant à elle, d’une
conception réaliste du lien contractuel, une conception qui tient à un
postulat d’équilibre des prestations tout au long de la vie du contrat
international. Le contrat sera interprété par référence à une volonté idéale
des parties contractantes, volonté qui cherche l’équilibre des prestations
et l’efficacité du contrat. Cette conception du lien contractuel implique
donc l’adaptation du lien contractuel aux changements qui risquent de
compromettre sérieusement son exécution. Ladite acception du lien
contractuel trouve dans la doctrine de droit international public rebus sic
stantibus un fondement à la révision arbitrale du contrat(1).
Le principe rebus sic stantibus(2) est consacré en droit international par
l’article 62 de la Convention de Vienne sur le droit des traités(3).
Conformément à cette disposition le changement fondamental des
circonstances économiques et politiques constitue une cause d’extinction
ou de suspension des traités. Ce changement autorise, également, une
(1) Voir: N. Quoc Dinh, P. Daillier et A. Pellet, Droit international public, LGDJ, 6ème éd.,
1999, n° 203 et s.
(2) Sur les applications de la clause rebus sic stantibus par la jurisprudence arbitrale, voir: D.
Philippe, « Pacta sunt servanda et rebus sic stantibus », in L’apport de la jurisprudence
arbitrale, 7 et 8 avril, 1986, Institut du Droit et des pratiques des affaires internationales, CCI,
pub. n° 440-1, p. 181.
(3) L’article 62§1 de la Convention de Vienne dispose: « Un changement fondamental de
circonstances qui s’est produit par rapport à celles qui existaient au moment de la conclusion
d’un traité et qui n’avait pas été prévu par les parties ne peut pas être invoqué comme motif
pour mettre fin au traité ou pour s’en retirer, à moins que:
a) l’existence de ces circonstances n’ait constitué une base essentielle du consentement des
parties à être liées par le traité ; et que
b) ce changement n’ait pour effet de transformer, radicalement la portée des obligations
qui restent à exécuter en vertu du traité ».
Le troisième alinéa de l’article 60 précise: « Si une partie peut, conformément aux paragraphes
qui précèdent, invoquer un changement fondamental de circonstances comme motif pour
mettre fin à un traité ou pour s’en retirer, elle peut également ne l’invoquer que pour suspendre
l’application du traité ».
Ratifiée en Tunisie par la loi n° 71-25 du 29 mai 1971, JORT n° 23 du 21-25 mai 1971. La
Convention de Vienne a fait l’objet d’une riche littérature juridique. Voir notamment: P.
Reuter, La Convention de Vienne sur le droit des traités, A. Colin, Paris, 1970 ; D. Colard ,
« Premières réflexions sur le traité des traités: Convention de Vienne du 23 mai 1969 », JDI
1970, p. 264 ; S. Nahlik, « La Conférence de Vienne sur le droit des traités: une vue
d’ensemble », AFDI 1966, p. 19 ; R. Ago, « Le droit des traités à la lumière de la Convention
de Vienne », RCADI 1973-III, p. 297. (3)
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réadaptation conventionnelle des traités(1). Transposé à la matière
contractuelle, ledit raisonnement implique une révision pour imprévision
des contrats internationaux chaque fois que des éléments qui avaient
échappé à la prévision des parties contractantes, lors de la conclusion du
contrat, risquent de mettre en péril son exécution.
Il faut avouer que l’examen de la jurisprudence arbitrale qu’il nous a
été permis de consulter, révèle un débat animé sur la question. Le débat
débouche sur deux tendances. La première est majoritaire. Elle adopte
une conception statique de la notion de stabilité contractuelle fondée sur
le principe d’intangibilité du contrat (1). La seconde, à laquelle nous
invitons d’ailleurs, est minoritaire. Elle adopte une conception
dynamique de la notion de stabilité contractuelle fondée sur le principe
d’équilibre des prestations en tant que règle de la lex mercatoria (2).
Notre œuvre consiste donc, après l’exposé de la tendance majoritaire,
à justifier l’adaptation arbitrale des contrats internationaux aux
changements des circonstances par recours à deux fondements, à savoir
la loyauté contractuelle et la justice contractuelle. Une fois ladite
démonstration est effectuée, nous concluons que l’opposition entre le
principe pacta sunt servanda et le principe rebus sic stantibus n’est que
prima facie et qu’en réalité les deux principes sont, à nos yeux,
complémentaires ou, à la limite, subsidiaires.
1. Une acception arbitrale statique de la stabilité contractuelle:
l’intangibilité du contrat
Dans une sentence rendue en 1976, les arbitres exposent leur vision
statique de la stabilité contractuelle comme suit: « La nécessité de
respecter la stabilité des relations commerciales s’oppose à toute remise
en question ou révision du contrat à cause d’évènements postérieurs à sa
conclusion tant qu’ils ne sont pas constitutifs de force majeure ou tant

(1) La question de l’amendement et de la modification des traités est réglée par les articles 39,
40 et 41 de la Convention de Vienne du 23 mai 1968. L’article 39 intitulé, « Règle générale
relative à l’amendement des traités », dispose: « Un traité peut être amendé par accord entre les
parties. Sauf dans la mesure où le traité en dispose autrement, les règles énoncées dans la partie
II s’appliquent à un tel accord ».
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qu’une telle révision n’est pas expressément prévue et règlementée dans
le contrat »(1).
L’examen circonspect de la jurisprudence arbitrale révèle un
attachement orthodoxe à la règle de l’effet obligatoire du contrat. Cet
attachement constitue le reflet d’une conception arbitrale dans laquelle
l’autonomie de la volonté occupe une place de choix. Les arbitres,
focalisant sur le professionnalisme des parties au contrat international
(A), expriment un enthousiasme particulier, un respect quasi religieux de
l’autonomie de la volonté (B).
A. Exaltation de l’autonomie de la volonté:
Le principe d’intangibilité du contrat constitue la conséquence directe
du principe de l’effet obligatoire des conventions valablement formées.
Ledit principe constitue une règle universelle(2). L’édifice relatif à
l’intangibilité du contrat trouve son explication comme sa justification
dans l’impératif de sécurité juridique. L’adage pacta sunt servanda
implique que les parties sont juges de leurs propres intérêts. Ces intérêts
sont exprimés dans leur convention. Conséquemment, aucune tierce
personne, y compris le juge ou l’arbitre, ne peut intervenir pour réviser,
réajuster ou réformer le contrat. Toute ingérence dans la relation
contractuelle constitue une injure à la parole donnée et une atteinte à la
foi jurée. Le maintien littéral des engagements, tels qu’ils sont exprimés
dans les contrats, forme une garantie primordiale pour la sécurité
juridique, socle de base des transactions économiques.
Ce raisonnement, qui reflète une vision sacralisant l’autonomie de la
volonté, mène à l’exclusion immédiate de toute possibilité d’intervention
du juge, ou de l’arbitre, afin de corriger ou de réajuster un déséquilibre
contractuel. La doctrine comparée estime: « Il serait extrêmement
dangereux de laisser le contrat à la discrétion du juge; intervenant dans
(1) CCI 2673 en 1976, rapportée par Y. Derains, JDI 1977, p. 947.
(2) Le principe est exprimé en droit tunisien par l'article 242 du COC qui dispose: « Les
obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites et
ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi ».
Pour plus de détails sur cette disposition en droit interne, voir: M. Zine, Théorie générale des
obligations, Tome I: Le contrat, Tunis, 1997, p. 256 ; S. Jerbi, L’interprétation du contrat,
CPU, Tunis, 1999, p. 48 et s.
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l’exécution de la convention avec son sentiment personnel de l’équité et
de l’intérêt général, il ruinerait le contrat, et mettrait en péril l’économie
toute entière, en supprimant la sécurité dans les rapports contractuels »(1).
Dans sa fameuse jurisprudence Canal de Craponne de 1876, la Cour
de Cassation française préserve l’intangibilité du contrat en ces
termes: « Il n’appartient pas aux tribunaux, quelque équitable que puisse
leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les
circonstances pour modifier les conventions des parties »(2).
Le raisonnement de droit interne qui prône l’immutabilité de l’accord
des volontés, est absolument transposable en matière de contrats de
commerce international. Effectivement, exprimant une révérence
minutieuse du caractère sacro-saint des contrats, la doctrine
internationaliste et la jurisprudence arbitrale semble très réservée à
l’égard de la question de révision des contrats pour changement de
circonstances(3).
L’abstention des arbitres face à la question de la révision des contrats
pour imprévision semble trouver sa justification dans la nature
intrinsèque de l’arbitrage. Certes l’arbitre est un juge, mais c’est un juge
spécial parce qu’il tire son pouvoir de la convention des parties.
Conséquemment, l’arbitrage naît du contrat et l’arbitre ne peut être qu’un
témoin formaliste, un témoin fidèle à la volonté des parties(4). Il ne peut,
en aucun cas, se substituer aux parties ou ajouter à leur volonté déjà
exprimée dans la convention(5).
(1) H-L. Mazeaud et F. Chabas, Leçons de droit civil, Obligations, Théorie générale,
Montchrestien, 1998, n° 210.
(2) Cass. Civ., 6 mars 1876, DP 1876, I, p. 193, note Giboulot ; H. Capitant, F. Terré et Y.
Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, T 2, Dalloz, 2000, n° 163.
(3) J. Paulsson, « L’adaptation du contrat », RA 1984, p. 249; B. Oppetit, « L’adaptation des
contrats internationaux aux changements des circonstances: la clause de hardship », JDI 1974,
p. 794 ; PH. Fouchard, « L’adaptation des contrats à la conjoncture économique », RA 1979, p.
67.
(4) G. Horsmans, « L’interprétation des contrats internationaux », in L’apport de la
jurisprudence arbitrale, 7 et 8 avril 1986, Institut du droit et des pratiques des affaires
internationales, CCI, pub. n° 440-1, spéc. p. 140.
(5) Dans l’affaire de la Barcelona Traction, la Cour Internationale de Justice adopte cette
conception de l’arbitrage. Elle affirme que ce n’était pas à elle de faire le droit mais seulement
de dire le droit existant, (CIJ 5 fev. 1970, Rec. CIJ, p. 4).
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Ce raisonnement reléguant l’arbitre au rang de simple “gestionnaire”
de la volonté des parties a mené certains auteurs à affirmer qu’en
interprétant un contrat international en vue de le rééquilibrer, l’arbitre
dépasse ses pouvoir parce qu’il crée un nouveau contrat(1). Or, compte
tenu de la mission et des pouvoirs assignés à l’arbitre, ce dernier doit
interpréter littéralement les dispositions contractuelles et respecter la
volonté déclarée des parties.
Dans sa position dominante, la jurisprudence arbitrale accorde au
principe pacta sunt servanda une portée absolue. Les arbitres estiment
qu’il faut s’en tenir aux termes du contrat dans toute leur rigueur. Par
conséquent, un refus systématique est réservé à la doctrine rebus sic
stantibus par référence à la règle d’intangibilité du contrat de commerce
international.
Dans la sentence CCI n° 1512 de 1971, les arbitres rejettent le moyen
fondé sur la doctrine rebus sic stantibus car « universellement considéré
comme d’interprétation stricte et étroite, en tant que dangereuse
exception au caractère sacro-saint des contrats »(2). Le principe pacta
sunt servanda résiste, par conséquent, à toute intrusion de l’idée de
révision pour imprévision. Il est érigé par les arbitres en principe d’ordre
public, en composante fondamentale de la lex mercatoria(3). L’exclusion
de la possibilité de révision des contrats internationaux pour imprévision
est soutenue, par certaines sentences arbitrales, même dans le cadre de
l’amiable composition(4).
L’hostilité de principe des arbitres à l’idée de réajustement du contrat
pour changement de circonstances trouve sa justification dans le principe
de l’autonomie de la volonté et le professionnalisme des parties au
contrat de commerce international.
B. Le professionnalisme des parties

(1) Sur cette position, voir: F. Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria,
contribution à l’étude d’un ordre juridique anational, Paris, LGDJ, 1992, p. 154.
(2) CCI n° 1512 en 1971, JDI 1974, p. 904.
(3) CCI n° 7518 en 1994, JDI 1998, p. 1034, obs. Derains.
(4) CCI n° 4972 en 1989, JDI 1989, p. 1100 ; CCI n° 3938 en 1982, JDI 1984, p. 926.
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Dans leur refus de modification d’un contrat de commerce
international suite à des bouleversements imprévisibles des circonstances
économiques, les arbitres partent du postulat suivant: les parties au
contrat sont des négociants professionnels expérimentés. Ils sont
présumés connaître les aléas et les risques qui entourent les transactions
commerciales internationales et notamment celles dont l’exécution
s’étale dans le temps. Cette compétence professionnelle permet aux
contractants d’insérer une clause de révision s’ils le désirent.
Par leur fonction, les arbitres sont proches de la société internationale
des négociants(1). Les praticiens du commerce sont présumés mesurer les
risques quant à l’exécution des obligations mises à leur charge et ils ne
peuvent prétendre qu’ils n’ont pas pu se rendre compte des
bouleversements économiques ou monétaires probables. Les arbitres
prennent pour acquis que les parties au contrat sont des personnes
expérimentées, intelligentes et vigilantes. Dans cette optique, les arbitres
mettent l’accent sur la compétence et l’habilité des négociateurs des
contrats internationaux pour justifier la mise à l’écart de toute possibilité
de révision pour imprévision(2).

(1) Voir les développements de Horsmans sur le professionnalisme des arbitres, in. G.
Horsmans, « L’interprétation des contrats internationaux », art. cit., p. 142 et s.
(2) Voir à titre d’exemples: sentence CCI n° 1397: « Attendu surtout que la défenderesse,
représentée dans ses pourparlers avec la demanderesse par M.X., industriel éminent tant par
l’expérience des affaires que par les connaissances professionnelles et l’habitude des hommes,
ne peut affirmer sérieusement qu’elle n’a signé le contrat que de guerre lasse, subjuguée par la
fougue et les dons oratoires d’un interlocuteur, celui-ci fut-il débordant de ce que la tradition
italienne appelle la furia francese. Attendu que si même la défenderesse a le sentiment de
s’être engagée imprudemment et notamment, comme elle le déclare, d’avoir marqué son
accord sur des prix trop onéreux, l’imprudence dans le chef des personnes majeures et saines
d’esprit n’est pas un obstacle à la conclusion de conventions valables » (CCI n°1397 en 1966,
JDI 1974, p. 879). Sentence CCI n° 3776: « Considérant du reste, que c’est en raison de la
compétence et de la réputation des demanderesses dans l’industrie des (…) que les
défenderesses se sont adressées à elles pour la construction de ceux qui devraient être fournis et
installés en exécution du contrat ; que les défenderesses n’avaient pas de qualification
technique particulière en ce domaine ; qu’il appartenait aux demanderesses de concevoir,
dessiner et proposer des (…) capables d’atteindre toutes les performances exigées par le contrat
avec (…), dont la convention entre les parties avait pour objet d’assurer la pleine et entière
exécution ». CCI n° 3776 du 12 février 1982, cité par G. Horsmans, « L’interprétation des
contrats internationaux », art. cit., p. 146. Voir aussi sentence CCI n° 1990 en 1972, JDI 1974,
p. 897.
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La jurisprudence arbitrale affirme, d’ailleurs, que les parties ellesmêmes spéculent sur ce changement de circonstances. Dans une sentence
CCI rendue en 1976, les arbitres déclarent: « Dans le domaine
commercial tout particulièrement, les circonstances fluctuantes
constituent une incitation des plus grandes à la conclusion des contrats,
chaque partie escomptant un bénéfice des changements de cours, tout en
acceptant implicitement le risque qu’un tel changement lui soit
défavorable »(1).
Pour cette raison, les arbitres ont fortifié l’obligation de s’informer
mise à la charge des parties au contrat. Ces derniers devraient faire
preuve d’une prudence particulière en s’informant sur les aléas et les
risques qui sont susceptibles de rendre l’exécution de leurs obligations
extrêmement onéreuse et les assortir des clauses ou stipulations
contractuelles adéquates(2). La jurisprudence arbitrale a, à mainte fois,
rappelé qu’étant des personnes compétentes et averties, « on doit
s’attendre à ce que les parties précisent les éléments de leur transaction
avec une clarté raisonnable (…) si bien qu’elles doivent être présumées
en l’absence de clauses contractuelles, avoir écarté l’éventualité de
réajustement ultérieur du prix contractuel initial »(3).
Cette position de la jurisprudence arbitrale est défendue par une
doctrine autorisée. Elle a l’avantage de favoriser le développement et la
diversification des clauses d’adaptation. Un auteur écrit: « La solution
présente l’avantage de stimuler la liberté contractuelle et de favoriser
l’éclosion de toutes les clauses qui, sous des formes diverses et variées,
permettent l’adaptation du contrat au changement de circonstances et
assurent sa pérennité en dépit de l’instabilité économique et monétaire
qui affecte son environnement »(4). L’auteur ajoute: « Au fond, la
position aurait le mérite d’inciter les parties à prendre en main leur destin
contractuel et le rejet de la théorie de l’imprévision constituerait une

(1) CCI n° 2708 en 1976, JDI 1977, p. 943 obs. Derains.
(2) Voir: D. Philippe, art. cit., p. 231.
(3) CCI n° 2708 en 1976, JDI 1977, p. 943 obs. Derains.
(4) D. Mazeaud, « La révision du contrat », art. cit., p. 586.
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œuvre de responsabilisation des contractants. Opinion qu’accrédite le
formidable succès de ces clauses dans les contrats internationaux »(1).
Par conséquent, les hypothèses de déséquilibre contractuel survenu
suite aux changements de circonstances doivent rentrer dans le champ de
prévision des parties. Celles-ci devraient, à travers les clauses
d’adaptation, se prémunir contre les risques de bouleversement des
obligations contractuelles. La survenance d’évènements difficilement
évitables, devrait, selon la jurisprudence arbitrale, être réglée par
référence aux clauses d’adaptation insérées par les parties dans le contrat.
D’ailleurs, la doctrine affirme: « de telles clauses constituent bien
souvent l’un des enjeux essentiels des pourparlers contractuels, car les
parties n’acceptent de s’engager qu’à la condition de disposer d’un
moyen permettant de sauvegarder l’équilibre contractuel en dépit d’un
bouleversement des données initiales »(2).
Les arbitres internationaux ont, à plusieurs reprises, accepté de réviser
des contrats internationaux par référence aux clauses d’adaptation
insérées dans les contrats litigieux(3). Ces clauses qui constituent « des
instructions contractuelles s’adressant aux deux parties »(4), sont diverses
et variées. Amplement étudiées par la doctrine(5), les clauses d’adaptation
des contrats internationaux aux changements des circonstances, se
subdivisent en deux catégories: des clauses d’adaptation automatique et
des clauses d’adaptation non automatique.

(1) Ibidem. Voir: Terré, Simler et Lequette qui estiment: « L’absence de révision pour
imprévision est préférable en ce qu’elle est une puissante incitation à l’adoption de clauses qui
apportent une réponse sur mesure aux difficultés nées de l’instabilité économique et
monétaire » ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Dalloz, 2002, n°
471.
(2) B. Oppetit, art. cit., p. 795.
(3) CCI n° 2216 en 1974, JDI 1975, p. 917 ; CCI n° 1512 en 1971, JDI 1974, p. 905.
(4) J. Paulsson, art. préc., p. 249.
(5) Voir: D. Matray et F. Vidts, « Les clauses d’adaptation des contrats », in Les grandes
clauses des contrats internationaux, 55me séminaire de la Commission Droit et vie des
affaires, Bruxelles, 11 et 12 mars 2005, Bruylant, FEC, 2005, p. 93 ; R. Fabre, « Les clauses
d’adaptation dans les contrats », Rev. Trim.dr. civ. 1983, p. 1 ; Y. Derains, « L’impact des
crises politiques internationaux sur les contrats internationaux et l’arbitrage commercial
international », RDAI, n° 2, 1992, p. 151 ; B. Oppetit, art. cit., p. 794 ; J. Paulsson, art. cit., p.
250 ; Ph. Fouchard, art. cit., p. 67.
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Le premier type de clauses vise des situations précises et l’adaptation
se fait d’une manière automatique. Tel est le cas des clauses dites de
maintien de la valeur(1). L’objectif premier de ces clauses est la
répartition des risques monétaires entre les parties aux contrats
internationaux (clauses d’indexation, clauses d’échelle mobile, clause de
référence à une monnaie de compte…)(2).
Ayant l’avantage d’opérer un aménagement systématique du contrat
conformément à ce qui a été prévu, ces clauses ont été, néanmoins,
taxées de rigidité.
Ces inconvénients expliquent le recours à des techniques plus
évoluées qui permettent une renégociation du contrat et donc un
réajustement des prestations. Cette deuxième catégorie se subdivise en
deux sous genre selon le degré de généralité de la clause. Le premier
type nécessite parfois des négociations des parties (clause d’alignement
sur offre concurrente, clause du client le plus favorisé, clause de hausse
ou de baisse des salaires, clause de premier refus…)(3). Le second type de
clause, le plus répandu dans la pratique des contrats internationaux(4), est
une clause générale de renégociation en cas où un changement de
circonstance risque de modifier foncièrement l’équilibre du contrat au
point de faire subir à l’une des parties une rigueur injuste (clause de
Hardship)(5).
Il importe, néanmoins, de souligner que l’existence des clauses
spécifiques ou générales de renégociation ne permet de résoudre que
(1) La clause de maintien de la valeur est « une méthode permettant de répartir les risques
monétaires entre les parties à une transaction internationale », voir: S-A. Silard, « Clauses de
maintien de la valeur dans les transactions internationales », JDI 1972, p. 214.
(2) Voir: D. Matray et F. Vidts, art. cit., p. 144.
(3) Voir: « Les clauses de l’offre concurrente, du client le plus favorisé et la clause de premier
refus dans les contrats internationaux », dir. M. Fontaine, DPCI juillet-août 1978, T.VI, n°2.
(4) En 1973, 90% des entreprises interrogées, au cours d’une enquête menée par l’Université
Catholique de Louvain, reconnaissent prévoir de telles clauses dans les contrats conclus avec
des partenaires étrangers ou dans ceux à exécuter à l’étranger. Sur cette étude, voir: B. Oppetit,
art. cit., p. 796.
(5) Sur ladite clause, voir: B. Oppetit, art. préc., p. 796 ; L. Chedly, « La clause de hardship: un
difficile équilibre entre le juste et l’utile », RDAI 2010, n° 1, p. 87 ; M. Fontaine, « Les clauses
de Hardship, aménagement conventionnel de l’imprévision dans les contrats internationaux à
long terme », DPCI 1976, p. 42.
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partiellement la problématique de révision des contrats internationaux
pour imprévision.
Effectivement, pour précises que soient les clauses d’adaptation, la
réalité économique internationale est tellement mouvante qu’elle est
susceptible d’engendrer des bouleversements financiers et monétaires
hors de la portée des négociants de la société de commerce international.
Par conséquent, miser uniquement sur la compétence professionnelle des
parties, c’est, parfois, surestimer leur capacité de prévision(1).
D’autant plus que ceux qui accèdent au marché international ne sont,
aucunement, expérimentés, habiles et vigilants. D’ailleurs, la pratique
des affaires internationales révèle que l’usage de ces clauses souffre
souvent de maladresse de rédaction (caractère vague et abstrait(2)), de
flou juridique résultant de confusion entre notions différentes (confusion
entre force majeure et hardship(3)), et de lacunes concernant les
modalités de mise en œuvre de la clause ou de la manière d’ajuster le
contrat.
Aussi, le problème demeure posé, même en présence de clause
d’adaptation, sur le sort du contrat lors de la phase de négociation ou en
cas d’échec de celle-ci. Enfin, même les instruments les plus élaborés en
la matière, en l’occurrence les principes Unidroit(4) ou la clause hardship
(1) Un auteur écrit: « Dans l’affaire EDF/SHELL (Paris 28 septembre 1976, RA 1975, p. 341)
les parties avaient assorti leur contrat de fourniture de produits pétroliers à long terme d’une
clause d’indexation et de renégociation. Aurait-on pu leur reprocher de ne pas avoir inclus,
dans leur clause de renégociation, la soumission du problème à un tiers en cas d’échec des
négociations ? Nous ne le pensons pas. » D. Philippe, art. cit., p. 233.
(2) Ibidem, p. 220.
(3) Fauvarque-Cosson a écrit que: « Souvent, les parties insèrent des clauses dites de « force
majeure », qui atténuent, voire abandonnent, l’une des conditions de la force majeure(…) ce ne
sont donc pas, à strictement parler, des clauses de force majeure mais plutôt de hardship. Ce
glissement imperceptible d’une notion à l’autre n’est pas sans soulever des difficultés, car les
effets attachés à la force majeure ou au changement de circonstances qui rendent l’exécution
plus onéreuse ne sont pas les mêmes: en cas de changement de circonstances, l’accent devrait
être mis sur la renégociation du contrat et non pas sur l’exonération de la partie qui n’exécute
pas ses obligations ». B. Fauvarque-Cosson, « Le changement de circonstances », art. cit., p.
88.
(4) Conformément aux Principes Unidroit, en cas d’échec des renégociations, l’article 6.2.3
invite les parties à saisir le tribunal. Ce dernier peut « soit mettre fin au contrat à la date et aux
conditions qu’il fixe, soit adopter le contrat en vue de rétablir l’équilibre des prestations ». La
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type de la CCI de 2003(1), ne règlent pas d’une manière satisfaisante le
problème de la révision pour imprévision.
Ceci nous amène à conclure que le rôle de l’arbitre demeure capital
dans la résolution du désaccord des parties lors de l’exécution des
contrats internationaux à long terme. C’est à l’arbitre que revient la
mission d’adapter l’accord initial des parties aux données nouvelles. Son
pouvoir régulateur des situations conflictuelles, son pouvoir interprétatif
lui permettent d’adopter une acception dynamique de la stabilité
contractuelle basée sur l’impératif d’équilibre des prestations.
2. Pour une acception arbitrale dynamique de la stabilité
contractuelle: l’équilibre des prestations
Il importe, en premier abord, de souligner qu’en adaptant le contrat
aux changements des circonstances, l’arbitre ne refait pas le contrat, il lui
doctrine déplore l’inexistence de critère permettant de distinguer les deux alternatives,
l’absence d’hiérarchie entre les solutions et l’imprécision quant à la date et les conditions de la
résiliation. Voir: L. Chedly, art. cit., p. 96.
(1) Le modèle relatif à la clause de Hardship publié par la CCI en août 2003, ne règle pas
d’une manière satisfaisante l’hypothèse d’échec des négociations. Il apporte simplement une
solution radicale (la résolution du contrat) qui ne permet pas la survie du contrat international.
Le paragraphe premier annonce le principe de l’effet obligatoire du contrat comme
suit: « Toute partie est tenue d’exécuter ses obligations contractuelles même si les
circonstances en rendent l’exécution plus onéreuse qu’on aurait raisonnablement pu le prévoir
au moment de la conclusion du contrat ».
Le deuxième paragraphe énumère les hypothèses de renégociation: « Sans préjudice du
paragraphe 1 de la présente clause, lorsqu’une partie contractant établit que:
a) L’exécution de ses obligations contractuelles est devenue excessivement onéreuse en
raison d’un évènement hors de son contrôle et ne pouvant être raisonnablement prévu
au moment de la conclusion du contrat, et que ;
b) Cette partie ne pouvait raisonnablement éviter ou surmonter cet évènement ou ses
effets,
Les parties s’obligent, dans un délai raisonnable après que la présente clause a été
invoquée, à négocier des nouvelles conditions contractuelles prenant raisonnablement en
compte les conséquences de l’évènement ».
Le troisième paragraphe traite la question d’échec des négociations: « Lorsque le paragraphe 2
de la pressente clause est applicable, mais que des stipulations contractuelles alternatives
prenant raisonnablement en compte les effets de l’évènement invoqué n’ont pas été acceptées,
comme prévu au paragraphe précédent, la partie ayant invoqué la présente clause est en droit
de prononcer la résolution du contrat ». Sur l’ensemble de la question, voir: V-A. Mourre et E.
Jolivet, « La réception des principes d’Unidroit dans les contrats modèles de la CCI », Rev. Dr.
Unif. 2004, n° 2.
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rend seulement son efficacité(1). Le pouvoir modérateur de l’arbitre ne
peut, en aucun cas, se transformer en pouvoir créateur de nouveau
contrat. Les obligations élémentaires qui constituent la base du contrat
persistent en dépit de l’intervention de l’arbitre(2). L’intervention de
l’arbitre a pour unique motif et conséquence le rééquilibrage du contrat
afin de ne pas permettre à l’une des parties de s’enrichir au détriment de
l’autre.
La jurisprudence arbitrale a, dès 1956, érigé l’équilibre des
prestations, dans les contrats internationaux, en principe de la lex
mercatoria(3). Effectivement, dans une sentence rendue par le Doyen
Ripert et Monsieur Panchaud, juge au Tribunal Fédéral suisse, les
arbitres interprètent la volonté présumée des parties en fonction des
réalités et des nécessités du commerce international en défendant l’idée
que toute transaction commerciale est fondée sur l’équilibre des
prestations réciproques(4).
La présomption d’équilibre des prestations est consolidée avec plus de
détails dans la sentence CCI 2291 rendue en 1975 comme
suivant: « Toute transaction commerciale est fondée sur l’équilibre des
prestations réciproques et que nier ce principe reviendrait à faire du
contrat commercial un contrat aléatoire, fondé sur la spéculation ou le

(1) Voir: E. Loquin, L’amiable composition en droit comparé et international, contribution à
l’étude du non droit dans l’arbitrage commercial, Paris, 1980.
(2) E. Loquin écrit: « Le contenu contractuel a pour les parties moins de valeur que le résultat
visé et mis en œuvre par le contrat, c'est-à-dire la coopération. Plus précisément, en raison du
caractère mouvant et aléatoire de l’environnement contractuel, il peut arriver que l’objet du
contrat, c’est-a-dire la définition des prestations respectives réalisées par le contrat à un
moment déterminé, ne serve plus sa cause subjective, c'est-à-dire le mobile déterminant, le
projet commun initial des parties qui, lui, demeure. Cette relation conflictuelle entre l’objet et
la cause du contrat (…) oblige à une adaptation de l’objet du contrat aux circonstances, afin
que soit préservé le but ultime de l’opération », op. cit., p. 278.
(3) Il s’agit du litige opposant la Société européenne d’études et d’entreprises au gouvernement
Yougoslave. Sentence rendue le 2 juillet 1956, JDI 1959, p. 1074
(4) Les arbitres estiment: « S’agissant d’un contrat international, conclu sans intention
spéculative, il ya lieu d’admettre, comme cela a été jugé, que la garantie de dévaluation était
voulue par les parties, sauf convention expresse. Il serait contraire à la bonne foi que le
gouvernement d’un Etat qui a commandé et reçu des prestations refusât d’en payer la vraie
valeur et entendit tirer un profit de la dévaluation considérable de la monnaie de paiement ».
Voir la sentence précitée supra.
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hasard. C’est une règle de la lex mercatoria que les prestations restent
équilibrées sur le plan financier »(1).
Il ressort donc que l’arbitre peut, dans sa quête de l’équilibre des
prestations, réviser un contrat international afin de l’aménager aux
bouleversements économiques survenus lors de son exécution, même en
l’absence de toute clause insérée dans le contrat à cette fin. Telle
affirmation nécessite de fonder le principe d’équilibre des prestations, cidessus analysé, sur la loyauté contractuelle (A), et de le motiver par la
justice contractuelle (B).
A. L’équilibre des prestations fondé sur la loyauté contractuelle
Dans son acception simple, la loyauté contractuelle consiste à adopter
« un comportement unifié et cohérent sur lequel l’autre partie puisse
fonder ses prévisions ainsi qu’à un devoir général de coopération entre
les parties pour réaliser l’objet du contrat »(2). La loyauté contractuelle
n’est donc rien que la traduction pratique de l’obligation juridico-morale
de l’exécution de bonne foi des obligations. Appartenant au fonds des
valeurs juridiques universellement partagées(3), la bonne foi pourrait,
selon nous, fonder le réaménagement arbitral des contrats internationaux
foncièrement altérés suites aux changements économiques et financiers.
Cette affirmation exige, tout d’abord, d’exposer la bonne foi en tant que
principe de la lex mercatoria dans l’exécution des contrats internationaux
(1), avant de relater ses implications quant à l’adaptation des contrats aux
changements des circonstances (2).
1- La bonne foi: principe général de la lex mercatoria
Constituant, en essence, une norme de comportement incluant, à la foi,
un devoir d’honnêteté et de loyauté(4), la bonne foi constitue un
(1) CCI n° 2291 en 1975, JDI 1976, p. 989, note Derains.
(2) G. Robin, « Le principe de la bonne foi dans les contrats internationaux », RDAI 2005, n° 5,
p. 718.
(3) Ibidem, p. 695.
(4) Cette conception de la bonne foi en tant que norme de comportement explique l’orientation
de la jurisprudence française vers la sanction du manquement à l’obligation de contracter sur le
fondement de la responsabilité délictuelle (ancien art. 1382 CCF) et non sur le fondement de la
responsabilité contractuelle (ancien art. 1134 CCF), voir: Cass. Civ., 15 mars 2005.
Commentant cette jurisprudence, un auteur écrit: « L’exigence de bonne foi ne naît donc plus
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dénominateur commun universel à toutes les législations en matière
contractuelle. La doctrine de droit civil la plus autorisée affirme que: « Si
la bonne foi oblige à ne pas tromper son cocontractant, elle oblige aussi à
ne pas s’enrichir de ses dépouilles si des circonstances imprévues font du
contrat autre chose que ce qu’avaient envisagé les parties »(1).
La bonne foi est une norme commune à tous les droits, aussi bien les
systèmes de droit civil(2), que les systèmes d’inspiration anglo-saxonne(3).
Dans ces différents droits nationaux, la bonne foi intervient, en matière
contractuelle, non seulement en tant que règle de droit matériel, mais
aussi en tant que règle de droit procédural(4).
Au niveau international, la bonne foi est adoptée par différents
instruments internationaux. Elle constitue un standard qui permet de
préciser selon quelles modalités doivent être exécutées les obligations
contractuelles(5). La Convention des Nations unies sur les contrats de
vente internationale de marchandise consacre la bonne foi au sein de
l’article 7§1: « Pour l’interprétation de la présente Convention, il sera
tenu compte de son caractère international et de la nécessité de
promouvoir l’uniformité de son application ainsi que d’assurer le respect
du contrat mais devient une norme de comportement s’imposant à tous pendant toutes les
phases du contrat. Qualifiée de faute délictuelle, la violation de la bonne foi qui se traduit par
l’une des parties à un manquement à son devoir de bonne conduite et de garantie des intérêts de
son partenaire, permettra l’allocation de dommages-intérêts », G. Robin (G.), art. cit., p. 697.
(1) M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil français, T. 6, Paris, LGDJ, 1930, p.
554.
(2) L’article 1104 du Code Civil français dispose: « Les contrats doivent être négociés, formés
et exécutés de bonne foi ». L’article 242 BGB allemand dispose: « Le débiteur a l’obligation
d’exécuter la prestation comme l’exige la bonne foi eu égard aux usages admis en affaires ».
L’article 1er du Mimpô (code civil) japonais dispose: « L’exercice des droits et des obligations
doivent être faites de bonne foi ». L’article 1375 du Code Civil québécois dispose: « La bonne
foi doit gouverner la conduite des parties au moment de la naissance de l’obligation qu’à celui
de son exécution ou de son extinction ».
(3) En droit américain, la section 205 du Second Restatement of Contracts dispose: « Every
contract imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its performance and
its enforcement ». Le droit anglais annonce, quant à lui, la bonne foi dans des législations
spéciales telles que l’Uniform Law of International Sales de 1967 ou le Commercial Agents
Regulations de 1993. Voir: G. Robin, art. cit., p. 700 et s.
(4) En tant que règle procédurale, la bonne foi est affirmée notamment en matière
d’interdiction de se contredire au détriment d’autrui (estoppel).
(5) Sur la bonne foi en tant que standard juridique, voir: I. Rueda, Incidences des règles
d’UNIDROIT sur le droit des contrats en Europe, Paris, LGDJ, 2015, p. 45.
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de la bonne foi dans le commerce international »(1). Les Principes
Unidroit(2) réservent l’article 1.7 à la question comme suit: « Les parties
sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi dans le
commerce international. Elles ne peuvent exclure cette obligation ni en
limiter la portée »(3). Les Principes européens du droit des contrats
(PEDC), adoptent la règle de la bonne foi en affirmant: « Chaque partie
est tenue d’agir conformément aux exigences de la bonne foi. Elles ne
peuvent exclure ce devoir, ni le limiter »(4). Aussi, l’exigence de loyauté
est constamment évoquée par les contrats modèles CCI(5).
Dans la jurisprudence arbitrale, la bonne foi sous-tend souvent
l’analyse de l’arbitre. Celui-ci considère la bonne foi comme source
d’obligation en dehors de toute stipulation contractuelle. Le principe de
la bonne foi est, par conséquent, reconnu, par la pratique arbitrale
internationale, comme un principe général de commerce international,
une source de la lex mercatoria.
Effectivement, aussi bien les sentences arbitrales, que les décisions
émanant des juridictions étatiques rendues à propos de recours exercés
contre des sentences arbitrales, érigent la bonne foi en principe de la lex
mercatoria.
Pour les sentences arbitrales, nous pouvons citer l’affaire n° 5953 dans
laquelle l’arbitre enracine la lex mercatoria dans la bonne foi(6). Il
(1) Voir: F. Diesse, « La bonne foi, la coopération et le raisonnable dans la CVIM », JDI 2002,
n°1, p. 55.
(2) Sur ces Principes, voir: J-M. Bonelle, « Les Principes Unidroits relatifs aux contrats du
commerce international: vers une nouvelle lex mercatoria », RDAI 1997, n° 2, p. 145 ; C.
Kessedjian, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du commerce
international: les principes proposés par l’Unidroit », RC 1995, n° 4, p. 641.
(3) Pour plus de détails, voir: G. Robin, art. cit., p. 720 et s.
(4) Art. 1-201 PEDC.
(5) Les contrats modèles CCI exigent la loyauté et la bonne foi des contractants dans
l’exécution des contrats. Tel est le cas du contrat modèle de concession internationale, du
contrat modèle d’agence commerciale publique, du contrat modèle d’intermédiation
occasionnelle, du contrat modèle de franchise internationale de distribution (…). Sur
l’ensemble de la question, voir: P. Accaoui-Lorfing, « La renégociation contractuellement
imprévue », RDAI 2010, n° 1, p. 39 et les notes.
(6) Voir: P. Mayer, « Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce international »,
in Etudes de droit international privé en l’honneur de P. Lalive, Edition Helbing-Lichtenhahn,
1993, p. 543.
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commence par souligner que: « certains principes relèvent de la morale
naturelle, puisque aussi bien, si les affaires ne sont pas soumises à toutes
les exigences de la morale, elles ne peuvent échapper aux normes
éthiques qui constituent la vie en société et ont alors une valeur de droit
positif universellement reconnue, notamment dans le commerce
international ». Ensuite, l’arbitre focalise sur la bonne foi. Il déclare
que: « Parmi ces principes, le plus général est sans doute celui de la
bonne foi. Cette exigence fondamentale de bonne foi se trouve dans les
systèmes de droit qu’il s’agisse des droits nationaux ou du droit
international. Elle est bien l’essence de la lex mercatoria » (1). Instituant
une obligation naturelle de se comporter de bonne foi dans la conclusion
et l’exécution des contrats internationaux, les arbitres estiment:
« Appartenant au fond commun des droits nationaux, l’obligation de se
comporter loyalement dans les relations contractuelles constitue
naturellement un principe essentiel des rapports économiques
internationaux »(2).
Pour la jurisprudence nationale statuant à propos de recours contre des
sentences arbitrales, le juge français a reconnu la bonne foi comme
principe général de commerce international, voire comme un principe
relevant de l’ordre public international(3). Dans l’affaire Norsolor, le juge
approuve les arbitres qui « ont retenu, au titre des principes généraux des
obligations applicables dans le commerce international, la bonne foi qui
doit présider à la formation et à l’exécution des contrats »(4). Dans
l’affaire Ganz, le juge soutient « qu’en matière internationale, l’arbitre
dispose du pouvoir d’appliquer les principes et les règles relevant de cet
ordre public international (…) et qu’il a le pouvoir de sanctionner les
comportements contraires à la bonne foi qui doivent présider aux
relations entre partenaires du commerce international »(5).
Le principe de la bonne foi est, ainsi, édifié en pierre de fondation de
tout le déroulement du processus contractuel international. Cette
consécration est lourde de conséquences quant à la problématique de
(1) Souligné par nous.
(2) CCI n° 5030 en 1992, JDI 1993, p. 1004, note Derains.
(3) Voir: G. Robin, art. cit., p. 715.
(4) TGI de Paris, 4 mars 1981, Norsolor, JDI 1981, p. 836, note Kahn.
(5) Cour de Paris, 29 mars 1991, Société Ganz, RA 1991, p. 478, note Idot.
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l’adaptation arbitrale des contrats internationaux altérés par les
bouleversements économiques.
2 – Les conséquences de la bonne foi quant à la révision pour
imprévision
La lecture combinée des affirmations des arbitres dans trois sentences
démontre, d’une part, que la bonne foi peut constituer un fondement à la
révision des contrats internationaux pour imprévision même en l’absence
de clause d’adaptation et, d’autre part, que les arbitres, à travers leurs
pouvoir d’interprétation, peuvent promouvoir une acception dynamique
de la stabilité contractuelle basée sur l’équilibre des prestations. La mise
en œuvre de la bonne foi permettra donc de freiner les ardeurs d’une
exaltation sans retenue de l’autonomie de la volonté en matière
d’exécution des contrats internationaux(1).
Dans la première sentence, les arbitres estiment que: « La lex
mercatoria donne effet à l’imprévision qui procède du principe que la
règle pacta sunt servanda trouve sa limite dans le principe supérieur de
bonne foi (…). Il est manifestement contraire à la bonne foi de maintenir
des obligations imposées au débiteur par le contrat si les circonstances
existant lors de sa conclusion se sont modifiées à un point tel que
l’économie de ce contrat se trouve bouleversée»(2).
Dans la seconde, les arbitres affirment que: « Les règles applicables de
la lex mercatoria devraient comprendre des principes tels que les contrats
doivent prima facie être exécutés conformément à leurs dispositions
(pacta sunt servanda); que les contrats doivent être exécutés de bonne

(1) Mettant l’accent sur le rapport entre bonne foi et justice, un auteur écrivait que: « La notion
de bonne foi dans l’exécution des contrats est donc fort répandue et féconde, de nature à
tempérer les abus d’une conception trop totalitaire du principe de l’autonomie de la volonté.
Certains y voient les risques de l’envahissement d’une terre jusqu’ici stable par une « mer sans
rivage » mais on peut penser que la notion de bonne foi est peut-être davantage une sorte de
petit oasis rafraîchissant qui s’étendra au gré de notre soif de justice ». V-C. Masse, « Rapport
général », in La bonne foi, Travaux de l’Association Henri Capitant, 1992, p. 228.
(2) CCI n° 4761 en 1987, JDI 1987, p. 1012.
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foi; que si des difficultés imprévues surviennent lors de l’exécution d’un
contrat les parties doivent négocier de bonne foi pour les surmonter »(1).
Dans la troisième sentence, et dans l’objectif d’éviter les
conséquences dommageables que l’exécution du contrat, dans un
environnement nouveau, aurait sur l’une des parties, les arbitres
considèrent que le principe de droit interne relatif à l’intangibilité du
contrat, pourrait recevoir une application plus souple en ce qui concerne
les contrats internationaux(2).
Constituant le cœur des sentences arbitrales traitant la question
d’adaptation des contrats à la suite des changements de circonstances, la
bonne foi apparaît comme le socle sur lequel nous pouvons édifier une
thèse d’adaptation arbitrale des contrats internationaux altérés par les
bouleversements économiques. Effectivement, étant une règle
d’interprétation et guide de tout jugement, la bonne foi serait l’outil à
travers lequel l’arbitre pourrait justifier son ingérence dans l’adaptation
des contrats internationaux en dehors de toute clause d’ajustement.
Par conséquent, grâce à leur œuvre créatrice, et dans une perspective
de moralisation des contrats internationaux, les arbitres trouvent dans la
loyauté contractuelle le moyen de prédilection dans la réalisation et la
garantie de l’équilibre des prestations. Cet équilibre constitue, aux yeux
des arbitres, la base de la stabilité contractuelle.
Plus précisément, en matière de révision des contrats internationaux,
l’interprétation de certaines sentences arbitrales, démontre que de la
bonne foi, les arbitres font découler deux conséquences, ô combien
importantes, quant à la problématique d’adaptation des contrats aux
changements des circonstances. Les arbitres ont, d’une part, exigé la
renégociation du contrat confronté à des difficultés qui menacent sa
poursuite normale (a) et, d’autre part, réussi à imposer la mitigation of
damages en tant que mode de gestion des difficultés survenues lors de
l’exécutions suite aux changements des circonstances (b).

(1) CCI n° 8365 en 1996, JDI 1997, p. 1078.
(2) L’arbitre estime: « Un contrat reste en principe valable pendant toute sa durée, même si les
conditions économiques se modifient (..). On pourrait peut-être appliquer cette règle de
manière plus souple à des contrats internationaux ». CCI n° 2508 en 1976, JDI 1977, p. 939
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a) – L’exigence de renégociation
Dans la sentence 8365 rendue en 1996, les arbitres estiment que: « Si
des difficultés imprévues surviennent lors de l’exécution d’un contrat, les
parties doivent négocier de bonne foi pour les surmonter »(1). La bonne
foi est, ainsi, utilisé en tant que remède au déséquilibre contractuel suite
au changement de circonstances indépendant de la volonté des parties.
Par conséquent, sera considéré de mauvaise foi le contractant qui refuse
de renégocier le contrat dont l’économie a été bouleversée, même en
l’absence de clause d’adaptation(2). Un contractant de bonne foi ne peut
profiter injustement, lors de l’exécution, de la modification des
conditions économiques extérieures au contrat et non imputables au fait
de l’autre partie.
Cette conception de la bonne foi est consacrée dans de nombreuses
sentences arbitrales. L’arbitre, se fondant sur son pouvoir interprétatif et
dans un souci de moralisation des rapports contractuels, puise dans la
bonne foi-loyauté des obligations spécifiques à la charge des parties
contractantes en dehors de celles expressément prévues par le contrat.
Dans une sentence n° 2443 rendue en 1975, l’arbitre sensibilise les
parties concernant cette nécessité de revoir les modalités d’exécution du
contrat, confronté à des difficultés quasi insurmontables, comme suit:
« Les parties devraient être parfaitement conscientes que seule une
coopération loyale, totale et constante entre elles pouvait éventuellement
permettre de résoudre, au-delà des difficultés inhérentes à l’exécution de
tout contrat, les nombreux problèmes résultant de l’extrême complexité
dans la formulation et l’enchevêtrement des engagements litigieux (…).
Cette obligation, qu’à juste titre la doctrine moderne trouve dans la
bonne foi, s’impose »(3).
La même logique est adoptée par la sentence 12827 rendue en 2005(4).
Le raisonnement des arbitres pourrait être extériorisé de la manière
suivante: l’équilibre des prestations nécessite le maintien du contrat dans
(1) CCI n° 8365 en 1996, JDI 1997, p. 1078.
(2) Voir: G. Robin, art. cit., p. 718.
(3) CCI 2443 en 1975, citée par Derains Y. in obs. ss. l’affaire n° 2291, JDI 1976, p. 989.
(4) CCI n° 12827 en 2005, JDI 2009, p. 1376.
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une nouvelle forme rééquilibrée. On ne peut parvenir à ce résultat que
suite à une renégociation de bonne foi des prescriptions contractuelles
mises à la charge des parties. Afin de réussir cette renégociation, une
coopération loyale et active s’impose pour assurer la continuité du
contrat. Par conséquent, sera considéré de mauvaise foi, le contractant
qui refuse d’entreprendre les négociations et exige l’exécution du contrat
en dépit du bouleversement de son économie fondamentale(1).
La jurisprudence arbitrale, par son œuvre créatrice, fait donc découler
du principe de la loyauté contractuelle, une obligation de renégociation.
On ne peut, néanmoins, réussir la renégociation que par recours à deux
sous obligations également imposées par l’arbitre aux parties
contractantes.
La première réside dans le devoir de coopération(2). Ce devoir
implique, pour les contractants, de se faciliter mutuellement l’exécution
du contrat et d’œuvrer ensemble afin que l’exécution du contrat ne se
transforme pas en une perte certaine pour l’un d’eux. Le droit du débiteur
subissant une situation de Hardship de demander l’ouverture des
négociations est une manifestation du devoir de collaboration.
Le principe selon lequel chaque partie est tenue de collaborer afin de
réaliser le but contractuel, en cherchant des conditions d’exécution
raisonnablement équilibrées, a été, à maintes reprises(3), rappelé par les
arbitres. Dans une sentence rendue en 1985, l’arbitre proclame
que: « Parallèlement aux dispositions légales des différents droits
nationaux, existent dans le domaine spécifique du commerce
international, des usages et principes de coopération qui s’imposent à
(1) Il faut souligner que l’obligation de renégociation demeure une simple obligation de
moyen. La révision du contrat n’est pas un résultat sûr. Les parties sont tenues uniquement « de
faire preuve d’une diligence normale, utile et raisonnable dans la sauvegarde de leurs intérêts,
notamment en veillant à ne pas faire des offres hâtives, non déraisonnées susceptibles de
surprendre le cocontractant ». Voir: CCI n° 2291 en 1975, JDI 1976, p. 990.
(2) Sur l’obligation de coopération, voir: G. Molin, « Le devoir de coopération dans les
contrats internationaux: droit et pratique », DPCI 1980, p. 13 ; S. Jarvin, « L’obligation de
coopérer de bonne foi ; exemples d’application au plan de l’arbitrage international », in
L’apport de la jurisprudence arbitrale, op. cit. , p. 157.
(3) Voir, à titre d’’illustartion: CCI n° 9593, Bull. CCI 1999, n° 2, p. 107 ; CCI n° 5030 en
1992, JDI 1993, p. 1004 ; CCI n° 6317 en 1989, JDI 2003, p. 1156 ; CCI 4761 en 1987, JDI
1987, p. 1012.
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tous les opérateurs économiques du commerce international; (…) les
parties à un contrat ont le devoir implicite de coordonner leurs efforts
pour une coopération et exécution ponctuelles de leurs obligations »(1).
La seconde sous obligation réside dans le devoir de concertation
imposé par les arbitres. Cette obligation s’entend comme la recherche
commune d’un accord tendant à l’harmonisation des conduites
respectives des parties contractantes. L’obligation de concertation est
explicitée par la sentence n° 6219, rendue en 1990, de la manière
suivante: « En présence de la quasi-cessation des paiements extérieurs de
l’Etat X, Y était tenue de rechercher de bonne foi, avec sa débitrice
publique, les voies et moyens d’un aménagement des échéances de sa
créance. Cette obligation résultait d’abord des termes du contrat, découle
en outre des principes généraux du droit du commerce international (…)
qui imposent aux parties, lorsque l’exécution du contrat se heurte à de
graves difficultés, de se concerter et de coopérer activement pour
rechercher les moyens de les surmonter »(2).
En détail, le devoir de concertation implique pour les parties
contractantes, dès la survenance de l’altération fondamentale de
l’équilibre contractuel, de rechercher ensemble une issue qui garantit la
poursuite du contrat tout en évitant la ruine de la partie dont les
obligations sont devenues excessivement onéreuses. Cette conception
solidariste du lien contractuel implique, aussi, une attitude positive de
part et d’autre des contractants. Ces derniers ne devraient pas rester
immuables face aux difficultés imprévisibles survenues lors de
l’exécution du contrat. Le devoir de concertation implique également
pour le créancier d’œuvrer afin de minimiser ses pertes.
b) – L’obligation de minimiser le dommage
La jurisprudence arbitrale a déduit du principe de la bonne foi un
devoir qui s’impose au créancier, à savoir celui de ne pas rester passif et

(1) Sentence citée par S. Jarvin, art. cit., p. 167.
(2) CCI n° 6219 en 1990, JDI 1990, p. 1047.
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de modérer son dommage en cas d’inexécution d’un contrat
international(1).
Il faut souligner que cette obligation de minimiser les pertes entretient
un lien étroit avec la question de survie du contrat suite aux changements
des circonstances. Effectivement, comme le souligne la doctrine, « au
stade de l’exécution du contrat, l’obligation de modérer le dommage
apparaît comme un mode de gestion de l’altération fondamentale de
l’équilibre contractuel par la fonction limitative du préjudice de
l’obligation de renégociation. Elle est illustrée, d’une part, par
l’obligation à la charge du créancier d’accepter la proposition de
renégociation émanant de son débiteur, et, d’autre part, par l’obligation à
la charge du débiteur de faire des propositions raisonnables à son
cocontractant »(2).
Il s’agit, par conséquent, pour les parties d’adopter une attitude
dynamique lors de la confrontation des difficultés et ne pas
compromettre définitivement l’exécution du contrat. Cette attitude
favorise la survie du contrat en dépit des circonstances qui ont mené à
son altération.
L’obligation de minimiser le dommage est l’un des principes les
mieux établis de la lex mercatoria. Effectivement, cette obligation
d’origine anglo-saxonne(3) sous-tend nombreuses sentences arbitrales(4),
en tant que principe général. Dans la sentence CCI n° 2478 de 1974, les
arbitres affirment « qu’en vertu des principes généraux du droit (…), il
appartient à la partie lésée de prendre les mesures nécessaires pour ne
pas augmenter le dommage ». Dans une autre sentence, les arbitres,
invitent les parties « conformément à la bonne foi, à se limiter non
(1) Il faut signaler que la doctrine utilise la terminologie de « modérer le dommage » ou celle
de « minimiser le dommage ». Voir: B. Hanotiau, « Régime juridique et portée de l’obligation
de modérer le dommage dans les ordres juridiques nationaux et le droit du commerce
international », RDAI 1987, n° 4, p. 393 ; Y. Derains, « L’obligation de minimiser le dommage
dans la jurisprudence arbitrale », RDAI 1987, n° 4, p. 375 ; Ph. Kahn, « Les principes généraux
du droit devant les arbitres du commerce international », JDI 1989, n° 2, p. 305.
(2) P. Accaoui-Lorfing (P.), art. cit., p. 48.
(3) Voir: M. Elland-Goldsmith, « La “mitigation of damages” en droit anglais », RDAI 1987,
n° 4, p. 347.
(4) Voir la jurisprudence arbitrale citée par P. Accaoui-Lorfing P., art. cit., note 103-107.
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seulement à ce qui a été raisonnable, mais encore à ce qui était
strictement nécessaire pour que l’exécution du contrat ne devienne pas
manifestement inéquitable »(1).
L’obligation du créancier de minimiser ses pertes qui consiste,
concrètement, pour celui-ci, à accepter l’offre d’exécution modifiée faite
par le débiteur défaillant, témoigne de l’œuvre fondatrice de la
jurisprudence arbitrale quant à la question de l’adaptation des contrats
foncièrement altérés pour imprévision. Cette obligation à fondement
prétorien, constitue, au fond, une reconnaissance, du moins implicite, de
la révision pour imprévision(2). Nous adhérons, sur ce point, aux dits du
Professeur Goldman qui estime: « L’obligation de minimiser les pertes
contribue sinon à imposer la révision, du moins à limiter les
conséquences injustes du maintien rigoureux du contrat. On s’aperçoit du
reste que cette obligation peut difficilement être distinguée de celle de
renégocier, voire d’accepter une révision du contrat »(3).
La mitigation of damages est également consacrée par les instruments
relatifs aux contrats internationaux. L’article 7.4.8 des Principes Unidroit
prévoit que: « Le débiteur ne répond pas du préjudice dans la mesure où
le créancier aurait pu l’atténuer par des moyens raisonnables »(4).
L’article 77 de la CVIM oblige le créancier à minimiser le dommage
qu’il a subi à la suite du manquement de son cocontractant(5).
(1) CCI n° 2508 en 1976, Rec. sent. Arb. CCI 1974-1985, p. 249.
(2) Cf. contra. J. Ortsceidt, La réparation du dommage dans l’arbitrage commercial
international, Paris, Dalloz, 2001, p. 151. L’auteur considère l’assimilation de l’obligation faite
au créancier d’accepter l’offre d’exécution modifiée du débiteur à une révision du contrat
comme erronée car « il n’y a donc pas de réelle modification durable du contrat puisque a
postériori, il sera tenu compte de l’exécution défectueuse de l’obligation initiale par le débiteur
pour évaluer le préjudice subi par le créancier. L’altération des droits du créancier nés de la
convention n’est que provisoire, limitée dans le temps, de telle sorte que l’on ne peut parler de
véritable révision du contrat ».
(3) B. Goldman, « La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international, réalités et
perspectives », JDI 1979, p. 495.
(4) Sur cette disposition, voir: R. Isabelle, op. cit., p. 42.
(5) L’article 77 de la CVIM dispose que: « La partie qui invoque la contravention au contrat
doit prendre les mesures raisonnables, eu égard aux circonstances, pour limiter la perte, y
compris le gain manqué, résultant de la contravention. Si elle néglige de le faire, la partie en
défaut peut demander une réduction des dommages-intérêts égale au montant de la perte qui
aurait dû être évitée ».
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Au total, en tant que mode de gestion des difficultés d’exécution et
découlant du principe de la bonne foi, l’obligation de minimiser les
pertes imposée par les arbitres, constitue, en définitive, un moyen de
limiter les conséquences injustes du maintien du contrat dans sa version
initiale. Cette idée de justice contractuelle semble motiver une
conception dynamique de la stabilité contractuelle et de l’équilibre des
prestations.
B. L’équilibre des prestations motivé par la justice contractuelle
L’idée de justice contractuelle constitue un fondement qui fortifie
l’impératif d’équilibre des prestations dans les contrats internationaux.
La stabilité contractuelle, socle de l’exécution des contrats à long terme,
ne pourrait être atteinte que si la répartition des droits et des charges
entre les parties contractantes est une répartition juste et équitable.
L’équité pourrait donc jouer un rôle curatif dans le rétablissement de
l’équilibre contractuel (1). Par référence à ce rôle de l’équité, l’arbitre,
amiable compositeur, pourrait modérer les effets désastreux d’un
bouleversement des circonstances économiques sur la survie d’un contrat
international (2).
1 – Le rôle curatif de l’équité dans le rétablissement de l’équilibre
contractuel
Qualifiée par Aristote comme « une certaine raison de justice qui
supplée au défaut de la loi écrite »(1) et par Saint Thomas D’aquin de « ce
qui est juste en soi, contre ce qui est juste selon la loi »(2), l’équité est
« une morale du juste équilibre de la relation contractuelle »(3). Ceci
justifie, selon nous, d’y recourir pour adapter l’exécution d’un contrat,
dans sa durée, aux changements des circonstances. Dans cette
perspective, l’équité permettra d’atténuer l’injustice contractuelle en
rééquilibrant le contrat dont l’exécution est altérée(4).
(1) Aristote, Rhétorique, L. I, Ch.13, cité par Ph. Le Tourneau (dir.) in Droit de la
responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 2014-2015, n° 15.
(2) Cité par E. Bertrand, Ibidem.
(3) Ibidem, p. 761.
(4) D’ailleurs, en droit interne des contrats, la Cour de Cassation s’est référée aux principes de
la justice et de l’équité afin de justifier son emprise en matière de contrôle de la clause pénale
(Cass. Civ. n° 42624 du 28 avril 1994, RTD 1996, p. 245), matière longtemps immunisée par
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Les contrats internationaux drainent des sommes importantes d’argent
et impliquent souvent les Etats ou leurs émanations dans le commerce
international. Effectivement, dans ces contrats, l’équilibre des prestations
nécessite un partage, entre les contractants, des risques et des aléas qui
sont susceptibles d’apparaître au cours de l’exécution du contrat. Cette
justice distributive justifie notre préférence de fonder l’accueil possible
de la doctrine rebus sic stantibus sur l’idée de l’équité en tant que
complément de la bonne foi. Dans cette perspective, comme le soutient
un auteur, « le pouvoir de révision ou d’aménagement apparaît
singulièrement utile au regard de la gestion des risques. Un contrat est
entre autres un instrument d’organisation de la répartition des risques. En
négociant leur contrat, les parties envisagent les risques principaux et les
conséquences qu’il convient d’en tirer. Mais, il peut arriver que leurs
anticipations soient erronées ou incomplètes et que l’équilibre du contrat
soit bouleversé de manière imprévue par rapport à ce qui avait été stipulé
à l’origine »(1).
Par conséquent, afin de rétablir la justice contractuelle, l’arbitre
chargé de se prononcer sur les difficultés d’exécution d’un contrat
bouleversé suite aux changements économiques, peut trouver dans
l’équité le refuge adéquat. L’équité aura pour effet d’atténuer les effets
excessifs des clauses contractuelles très rigoureuses et, par conséquent,
d’empêcher, en aval, les injustices criantes. La mission essentielle de
l’équité consiste non à élaborer de nouvelles stipulations contractuelles
mais à assouplir celles existantes pour permettre de restaurer un certain
équilibre dans une relation contractuelle perturbée. L’arbitre, dans le
cadre de l’amiable composition, peut parfaitement assumer ce rôle de
modérateur de la justice contractuelle.
2 – L’amiable compositeur; garant de la justice contractuelle en cas
de bouleversements économiques
Les pouvoirs de l’arbitre amiable compositeur sont recommandés par
une certaine doctrine pour pallier les insuffisances des systèmes
les prescriptions de l’article 242 COC relatives au principe d’intangibilité du contrat (Cass.
Civ. Ch. Réu. n° 7919 du 28 avril 1975, RTD 1976, II, p. 166).
(1) E. Bertrand, « L’amiable composition », Rapport du Groupe de travail du Comité français
de la CCI, RDAI 2005, n° 5, p. 760.
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juridiques quant à la question de révision des contrats internationaux
pour imprévision(1). L’amiable composition est, aux yeux d’une doctrine
autorisée, « l’instrument idéal de la théorie de l’imprévision »(2).
Pour expliciter cette position, il faut, en premier abord, cerner la
relation entre l’arbitre amiable compositeur et le contrat. Il va sans dire
que le pouvoir d’amiable compositeur implique pour l’arbitre de
« donner au litige une solution qui pourra être fondée en droit, mais qui,
dans tous les cas, sera conforme à l’équité »(3). L’hypothèse est
explicitement prévue par le troisième alinéa de l’article 73 du Code
tunisien de l’arbitrage(4).
Cette nature particulière de l’arbitrage en amiable composition suscite
multiples interrogations quant aux rapports entre l’arbitre amiable
compositeur et le contrat. Plus particulièrement, en notre matière, une
question spécifique se pose: statuant ex aequo et bono, l’arbitre amiable
compositeur peut-il, au nom de l’équité et de la justice contractuelle,
corriger les effets d’un bouleversement de l’équilibre initial d’une
transaction ? Autrement dit, l’arbitre, investi du pouvoir d’amiable
compositeur, peut-il, en dehors d’une clause explicite de révision,
adapter un contrat international aux changements des circonstances
économiques ?
Il faut avouer que le rapport entre l’amiable composition et le contrat
est un domaine imprégné par un flottement doctrinal et jurisprudentiel en
droit comparé. La discussion est vive autour de la question relative à la
manière d’interpréter la clause d’amiable composition: faut-il voir en elle
une exaltation de la volonté contractuelle et donc du principe pacta sunt
(1) Sur l’ensemble de la question de l’amiable composition, voir: E. Loquin, op. cit.
(2) Mezger cité par Bredin, art. cit., p. 208.
(3) E.Bertrand, rapp. cit., p. 754. La doctrine relativise la distinction entre droit et équité dans
le cadre de l’amiable composition comme suit: « L’arbitre livré à l’équité semble (…) chercher
spontanément dans le droit (…) un support, une racine à son sentiment du juste. De telle sorte
qu’il y aurait chez tout arbitre en droit un amiable compositeur dissimulé. Et chez tout amiable
compositeur un arbitre en droit qui chercherait à confondre le droit et l’équité. L’arbitra en
droit s’interroge: où est l’équité qui justifie et qui fonde la règle de droit ? L’arbitre en équité
s’interroge: où est la norme qui conforte mon sentiment d’équité ? » ; J-D. Bredin, art. cit., p.
210-211.
(4) L’article 73§3 du Code de l’arbitrage dispose: « Le tribunal arbitral peut statuer selon les
règles de l’équité si les parties l’y ont expressément autorisé ».
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servanda, ou, au contraire, une renonciation aux droits nés d’une
application stricte des clauses contractuelles et, par conséquent, un
accueil possible du principe rebus sic stantibus ?
La doctrine majoritaire dénie à l’arbitre amiable compositeur la
faculté de s’affranchir des clauses contractuelles même en cas de
bouleversement causant un déséquilibre patent au niveau des prestations
des parties contractantes(1). Cette doctrine trouve écho dans plusieurs
sentences arbitrales. Dans une sentence rendue en 1981, les arbitres
annoncent que: « Le recours à l’amiable composition ne saurait autoriser
le tribunal arbitral (…) à procéder à une révision du contrat, c’est-à-dire
se substituer aux parties pour renégocier le contrat »(2). Cette sentence
constitue une reproduction de la même position adoptée par les arbitres
dans la sentence rendue en 1977 selon laquelle: « il n’appartient pas aux
arbitres de procéder à un nouvel équilibrage contractuel et de se
substituer aux parties qui ont échoué dans la renégociation du contrat
litigieux »(3).
Telle position nous ne semble guère convaincante. Elle ignore la
nature même des pouvoirs de l’arbitre amiable compositeur. En matière
contractuelle, celui-ci a pour mission de tempérer, conformément à ce
que lui parait juste, les conséquences d’un déséquilibre aigu des rapports
contractuels. Ainsi, « l’amiable compositeur est mieux armé que l’arbitre
ordinaire pour répartir les risques de manière équilibrée dans un univers
fluctuant et imprévisible»(4).
(1) P. Level estime: « L’arbitre amiable compositeur ne peut, sans avoir le pouvoir exprès du
contrat, sortir de la fonction juridictionnelle, telle qu’elle est comprise en droit français, et
réviser, avec effet pour l’avenir, telle clause du contrat litigieux. La mission d’amiable
compositeur ne comporte pas le pouvoir de révision du contrat si les parties ne l’ont pas dit
expressément ». P. Level, « L’amiable composition dans le décret du 14 mai 1980 », RA, 1984,
p. 658.
(2) CCI 3327 en 1981, JDI 1982, p. 971.
(3) CCI n° 2694 en 1977, JDI 1978, p. 985 ; Cf. CCI n° 3267 en 1979, JDI 1980, p. 966.
(4) E. Bertrand, rapp. cit., p. 763. La position de l’auteur est partagée par Philippe Fouchard
qui estime: « Il me paraît que l’amiable compositeur dispose en effet de pouvoirs propres face
aux stipulations contractuelles qu’il estimerait excessives ; plus précisément, il est en mesure
d’écarter, ou d’atténuer, les conséquences d’une application rigoureuse de telle ou telle clause,
si celles-ci lui semblent inacceptables du point de vue de l’équité ». Cf. contra. J-D. Bredin qui
écrit: « J’observerai, ce qui est presque un paradoxe, que finalement l’arbitre en droit, quand il
peut appliquer la lex mercatoria, est peut-être plus armé pour réviser le contrat qu’un amiable
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Par ailleurs, cette position trouve appui dans une sentence arbitrale
rendue en 1981, laquelle semble accorder à l’amiable compositeur le
droit de rectifier le déséquilibre contractuel par un correctif fondé sur
l’équité. La sentence proclame que: « Considérant qu’investi du pouvoir
d’amiable compositeur, le tribunal arbitral estime équitable de tenir
compte des difficultés résultant pour la défenderesse de la conjoncture
internationale. Que se faisant, il se conforme à la mission qui lui ont
confiée les parties »(1).
Aussi, la jurisprudence française semble accepter le pouvoir
modérateur de l’arbitre amiable compositeur en matière de contrats
internationaux. Dans l’arrêt Krebs, la Cour de cassation française
accorde aux arbitres amiables compositeurs le droit d’atténuer les effets
excessifs d’une clause par référence à l’équité. Le but est de concilier la
lettre d’un contrat international de longue durée et son exécution de
bonne foi dans les circonstances qui bouleversent l’équilibre entre les
parties(2). Cette position a déjà été affirmé par la Cour d’appel de Paris en
1985 comme suit: « L’arbitre statuant ex aequo et bono a la faculté de
s’écarter de l’application stricte (…) des clauses du contrat, dès lors
qu’elles ne produisent pas des règles d’ordre public (…). Il peut ainsi
modifier ou modérer les conséquences de certaines clauses contractuelles
en considération de motifs tenant à l’équité, tirés de circonstances de fait
justifiant une telle adaptation »(3).

compositeur, puisqu’on a pu trouver dans la lex mercatoria un certain nombre de principes
ouvrant vers la révision, telle l’obligation de renégocier le contrat de bonne foi (…), telle
l’obligation de minimiser les pertes. De sorte que la lex mercatoria serait peut-être plus riche
en virtualité que la simple amiable composition » ; J-D. Bredin, « L’amiable composition et le
contrat », RA 1984, p. 209.
(1) CCI n° 3327 en 1981, JDI 1982, p. 971 ; Cf. CCI 3344 en 1981, JDI 1982, p. 978. Le
Tribunal décide: « Les pouvoirs d’amiables compositeurs qui ont été accordés par les parties
aux arbitres autorisent ces derniers à atténuer ou à supprimer les effets indésirables auxquels
pourrait conduire l’application des règles du droit national jugées mal adaptées aux
circonstances ».
(2) Cass. Civ. 28 avril 1987, Dame Krebs, RA 1991, p. 345, note J.H. Moitry. et C. Vergne.
(3) CA de Paris, 12 mars 1985, RA 1985, p. 299 ; cf. aussi CA de Paris, 6 mai 1988, RA 1989,
p. 83. La Cour affirme que: « L’amiable compositeur dispose du pouvoir de modérer les droits
créés par le contrat, d’écarter les conséquences de l’application stricte des clauses
contractuelles ».
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Il faut souligner, néanmoins, que le pouvoir modérateur reconnu à
l’arbitre amiable compositeur ne doit pas se transformer en un
« acharnement thérapeutique »(1) voulant, à tout prix, assurer la survie
d’un contrat déjà mort(2). La justice contractuelle cherchée par l’arbitre
devrait être une justice distributive, non pas une justice réalisée au
détriment d’une partie contractante.

(1) Expression empruntée à J-D. Bredin, art. cit., p. 209.
(2) La Cour d’appel de Paris met en exergue les limites du pouvoir de l’arbitre amiable
compositeur comme suit: « La mission d’amiable compositeur (…) donne à l’arbitre le
pouvoir, notamment, de modérer les effets du contrat dans la recherche d’une solution juste et
conforme à l’équité, en écartant au besoin l’application de certains droits nés de la convention,
sous réserve de ne pas en modifier l’économie du contrat en substituant aux obligations
contractuelles des obligations nouvelles ne répondant pas à l’intention commune des parties » ;
CA de Paris, 19 avril 1991, RA 1991, p. 673, obs. Loquin.
De sa part, la doctrine met en garde de cet acharnement thérapeutique. Elle affirme: « Le
pouvoir de révision du contrat octroyé à l’amiable compositeur ne saurait être absolu. Pas plus
que le juge, l’arbitre ne saurait transformer, réécrire ou modifier les caractéristiques
essentielles du contrat (…). L’économie générale du contrat doit être maintenue. L’application
de l’équité n’intervient que pour tempérer les effets d’un contrat. Elle ne peut le dénaturer » ;
E. Bertrand, rapp. cit., p. 760.
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Conclusion
Au vue de tout ce qui a été présenté, les deux principes pacta sunt
servanda et rebus sic stantibus sont-ils voués à une contradiction
perpétuelle, à un antagonisme congénital ?
Nous en doutons fortement car les deux principes sont, à nos yeux,
complémentaires. Commençons, en premier abord, par souligner qu’en
droit comparé la majorité des législations admettent la révision pour
imprévisions. L’admission est, dans certains cas, une œuvre
jurisprudentielle(1). A titre d’illustration, nous pouvons citer le droit
italien, le droit allemand, le droit néerlandais, le droit portugais(2).
Ensuite, même pour le droit français(3), qui a, longtemps, constitué, à coté
de ses homologues belge et luxembourgeois, l’exception européenne,
finit par accepter la révision pour imprévision dans l’ordonnance du 10
février 2016(4).
(1) Tel est le cas en Espagne. Un arrêt du Tribunal Suprême qui date du 15 mars 1972 ouvre la
voie à la doctrine rebus sic stantibus de la manière suivante: « L’admission de la clause rebus
sic stantibus par la jurisprudence de céans requiert comme condition fondamentale qu’entre les
circonstances qui existent au moment de l’accomplissement du contrat et celles que l’on
trouvait au moment de sa conclusion, il y ait une modification extraordinaire (…). L’altération
qui est requise comme condition pour que l’on puisse accepter l’exception au principe pacta
sunt servanda qu’implique la clause rebus sic stantibus est l’altération de la base du contrat, ils
(les contractants) n’ont pas pu compter, c’est-à-dire qu’il doit s’agir de quelque chose
d’imprévu ou d’imprévisible, de sorte que les parties n’ont même pas pensé dans la possibilité
de cette altération ». Trib. Sup. 15 mars 1972, JDI 1977, p. 945.
(2) Pour une étude détaillée du droit comparé relatif à la question, voir: R. David,
« L’imprévision dans les droits européens », Mélanges en l’honneur de d’A. Jauffret, Paris,
1973, p. 211 ; D. Tallon, « La révision du contrat pour imprévision au regard des
enseignements récents du droit comparé », Mélanges à la mémoire d’A. Sayag, 1997, p. 403.
(3) Il faut souligner que le droit administratif français accepte la théorie de l’imprévision sur le
fondement de la continuité du service public. Depuis l’arrêt Gaz de Bordeau, rendu le 24 mars
1916, le Conseil d’Etat a élaboré une théorie autonome de l’imprévision ; voir: Les grands
arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 2003, n° 32, p. 191.
(4) Dans une mesure considérée révolutionnaire, l’ordonnance 2016-131 du 10 février 2016
introduit la théorie de l’imprévision. Désormais, le juge peut réviser le contrat si celui-ci
devient excessivement onéreux du fait d’un changement de circonstances imprévisible lors de
la conclusion du contrat. L’article 1195 nouveau dispose que: « Si un changement de
circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution excessivement
onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander
une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations
durant la renégociation.
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Certains droits nationaux des pays arabes prévoient aussi la possibilité
pour le juge d'intervenir afin de rééquilibrer le contrat suite au
changement des circonstances(1). Tel est le cas du droit des Emirats
Arabes Unies. L'article 249 de la loi n° 5 du 15 décembre 1985 relative
aux transactions civiles dispose que: « En cas de réalisation de
circonstances exceptionnelles générales et imprévisibles et que, de ce
fait, l’exécution de l’obligation devient, sinon impossible, une lourde
charge pour le débiteur, le menaçant d’une perte considérable, le juge
peut, en fonction des circonstances et de l’équilibre contractuel, rendre
l’obligation au raisonnable conformément aux principes de la justice et
de l’équité. Toute convention contraire est non avenue »(2).
La réadaptation du contrat pour imprévision est également prévue par
les Principes Unidroit. L’article 6.2.3, en cas d’échec des renégociations,
permet au juge de réviser le contrat afin de rétablir l’équilibre au contrat
dont l’économie interne a été bouleversée(3). Le dernier alinéa dudit
En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du
contrat, à la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au
juge de procéder à son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à
la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu'il
fixe ». Il faut souligner que la réforme du droit français des contrats sur ce point a été précédée
par une jurisprudence de la Chambre commerciale de la Cour de Cassation qui impose la
renégociation du prix en matière de distribution sur le fondement de la bonne foi.
Effectivement, les juges affirment qu’en cas de changement de circonstances exposant un
distributeur à une concurrence accrue, le fournisseur doit renégocier de bonne foi avec son
contractant un accord de coopération commerciale afin de lui permettre de s’aligner sur ses
concurrents ; Cass. com. 3 novembre 1992, RTD civ. 1993, p. 124, obs. J. Mestre ; JCP
1993.II.22164, obs. G.VIRASSAMY ; Cass. com. 24 novembre 1998, RTD civ. 1999, p. 98,
obs. J. Mestre ; JCP.I.143, obs. Ch. Jamin.
(1) Voir à titre d’exemples l’article 147 du Code civil égyptien et l’article 107 du Code civil
algérien.
(2) Traduction personnelle de l’article 249 de la loi de 1985 qui dispose:

" إذا طرأت حوادث استثنائية عامة مل يكن يف الوسع توقعها وترتب عىل حدوثها أن تنفيذ االلتزام التعاقدي وإن مل يصبح
مستحيال صار مرهقا للمدين بحيث هيدده بخسارة فادحة جاز للقايض تبعا للظروف وبعد املوازنة بني مصلحة الطرفني أن
. "يرد االلتزام املرهق إىل احلد املعقول إن اقتضت العدالة ذلك ويقع باطال كل اتفاق عىل خالف ذلك

(3) Une sentence arbitrale semble, pourtant, refuser l’application de cette disposition des
Principes. Dans la sentence CCI rendue en 1997, le tribunal arbitral refuse la révision d’un
contrat pour bouleversement des circonstances comme suit: « Dans la pratique des affaires,
l’obligation de rééquilibrer le contrat qui caractérise la Hardship, constitue un principe tout à
fait exceptionnel qui n’est accepté que dans le cadre des clauses contractuelles, qui devront
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article dispose: « Le tribunal qui conclut à l’existence d’un cas de
hardship peut, s’il l’estime raisonnable: mettre fin au contrat à la date et
aux conditions qu’il fixe; ou adapter le contrat en vue de rétablir
l’équilibre des prestations ».
Notre position, selon laquelle les deux principes sont
complémentaires, intègre justice contractuelle et réalisme économique.
Elle trouve sa justification dans la nature même des contrats
internationaux à long terme(1). Dans ce genre de contrat, le principe pacta
sunt servanda implique que les circonstances qui existaient au jour où le
consentement a été exprimé demeurent les mêmes tout au long de
l’exécution du contrat. Ceci implique, par conséquent, que le
consentement des contractants serait subordonné à la persistance de l’état
de fait qui existait au jour de la conclusion du contrat.
Dans cette perspective, un aménagement ultérieur du contrat suite à
une difficulté qui a confronté son exécution ne constitue point une
trahison de la volonté des parties contractantes. Bien au contraire,
l’adaptation arbitrale du contrat international constitue, au fond, un
respect minutieux de la volonté primaire sur laquelle était édifié le
contrat, une alternative à l’inexécution imminente du contrat et un
remède contre l’instabilité économique. Conséquemment, l’accueil par
l’arbitre du principe rebus sic stantibus ne constitue nullement une arme
visant la destruction du principe pacta sunt servanda. Il constitue, au
contraire, un instrument de la pérennité contractuelle et donc une
garantie du maintien de la force obligatoire du contrat.
Pour toutes ces raisons, les arbitres peuvent se départir du culte de
l’immobilisme contractuel. Dans un souci de justice et d’équité, les
déterminer en détail les situations justifiants la hardship ainsi que les conséquences de celleci ». L’arbitre poursuit en ces termes: « Il est donc exclu que l’on puisse considérer les
dispositions en matière de hardship contenues dans les Principes Unidroit comme des usages
de commerce. Il s’agit, au contraire, de règles qui ne correspondent pas, du moins à l’état
actuel, à la pratique courante des affaires dans le commerce international et qui ne seront par
conséquent applicables que lorsque les parties y ont fait une référence expresse, ce qui n’est
pas le cas ici » ; CCI n° 8873 en 1997, Rec. Sent. Arb. CCI, 1996-2000, ICC pub. n° 553, p.
500.
(1) Rapp. E. Loquin, « La réalité des usages du commerce international », Rev. Dt. Eco. 1993,
p. 163 ; Ph. Kahn, « Les principes généraux devant les arbitres du commerce international »,
art. cit. p. 325.
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arbitres peuvent s’affranchir du cadre contractuellement prévu ou
découlant du droit choisi par les parties. D’ailleurs, le Règlement de la
Cour d’Arbitrage de la CCI invite, dans son article 17§2, les arbitres à
compléter les contrats à la lumière des usages du commerce
international(1).
Les arbitres doivent le faire car l’avenir ne peut en aucun cas être
enfermé dans les paroles. La relation contractuelle évolue avec le temps,
les équilibres des prestations évoluent aussi. Les arbitres, mandatés par
les parties, ne peuvent être des simples gestionnaires de la relation
contractuelle. Les arbitres sont des juges avant tout. Ils doivent
manifester leur autonomie et mettent en œuvre leurs pouvoirs souverains.
Le pouvoir interprétatif de l’arbitre, son pouvoir modérateur lui
permet de compléter la volonté des parties. Ce pouvoir créatif de
l’arbitre répond, en fait, à des mobiles qui tiennent à la loyauté et à la
justice. En cette qualité, les arbitres devraient, à côté de la sécurité et de
la liberté, promouvoir d’autres valeurs en matière contractuelle. L’équité,
la solidarité et la bonne foi constituent des facteurs primordiaux pour la
pérennité des contrats(2) et, même, pour la continuité des nations.
Voici plus d’un demi-siècle, Niboyet savait vraisemblablement que
l’honneur des contractants a pour fondement la morale et l’éthique.
Liste des abréviations:
 AFDI: Annuaire français de droit international
 CCF: Code civil français
 CCI: Chambre de commerce international
 CVIM: Convention des Nations-Unies sur la vente internationale de
marchandise
 DPCI: Revue droit et pratique du commerce international
 JDI: Journal de droit international
 PEDC: Principe’s européens du droit des contrats.
(1) L’article 21§2 du Règlement de la Cour d’Arbitrage de la CCI dispose que: « Dans tous les
cas, le tribunal arbitral tient compte des dispositions du contrat et des usages du commerce
pertinents ».
(2) Voir: D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise contractuelle? », in
Mélanges en Hommage à Fr. Terré, L’avenir du droit, Dalloz-PUF, 1999, p. 603.
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RA: Revue de l’arbitrage
RC: Revue critique de droit international privé
RCADI: Recueil des cours de l'Académie de droit international
RDAI: Revue de droit des affaires internationales
RDC: Revue droit des contrats.
Rev. Dr. Eco.: Revue de droit économique
Rev.Dr. Unif: Revue de droit uniforme
RTD civ.: Revue trimestrielle de droit civil
RTD: Revue tunisienne de droit
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